Vorwort

Die Bundesnotarordnung ist seit dem Jahr 1961 das Herzstiick der deutschen Notariatsverfassung. Der
Schonenberg-Wessel/Plottek/Sikora fiihrt deren rund 175 Vorschriften einer fundierten Kommentie-
rung aus dem Blickwinkel der notariellen Praxis zu. Er soll indes auch Richtern, die tiber berufsrecht-
liche Fragen zu befinden haben, und der Wissenschaft bei der Fortentwicklung des notariellen Berufs-
rechts dienen.

Das 27 Personen umfassende Autorenteam aus Vertretern des Anwalts- und des hauptberuflichen Nota-
riats, der Verwaltung, der Justiz sowie der Wissenschaft gewihrleistet, dass die Expertise und langjihrige
praktische Erfahrung verschiedener Berufsgruppen einflieen.

Das notarielle Berufs- und Verfahrensrecht befindet sich im Wandel. Gerade die letzten Jahre brachten
zahlreiche Anderungen der Bundesnotarordnung mit sich. Namentlich die elektronische Fiihrung von Re-
gistern, wie des Urkundenarchivs, das die Urkundenrolle zum 1.1.2022 ersetzt hat, das Verwahrungsver-
zeichnis, das an Stelle des Massebuchs Einzug in die notarielle Praxis erhalten hat, zeugen hiervon. Zu
erwihnen sind indes auch die Einfiihrung der Onlineverfahren durch das Gesetz zur Umsetzung der Di-
gitalisierungsrichtlinie (DIRUG) zum 1.8.2022 und deren Erweiterung zum 1.8.2023 durch das Gesetz
zur Ergéinzung der Regelungen zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie und zur Anderung weiterer
Vorschriften (DIREG), das Gesetz zur Neuordnung der Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und zur
Einrichtung des Elektronischen Urkundenarchivs bei der BNotK, das Gesetz zur Reform des Vormund-
schafts- und Betreuungsrechts sowie das Gesetz zur Stirkung der Aufsicht bei Rechtsdienstleistungen
und zur Anderung weiterer Vorschriften.

Rechtsprechung und Literatur sind bis Mérz 2023 beriicksichtigt.

Herausgeber und Autoren danken Herrn Dennis Flohr und dem Team des Deutschen Notarverlags fiir
ihren unermiidlichen Einsatz, das vielfiltige Autorenteam zusammenzuhalten und die Entstehung des
Werks umsichtig und mit grofem Engagement zu begleiten.

Kiel, Bochum und Miinchen im Mai 2023

Ulf Schonenberg-Wessel schoenenberg-wessel @ssw-partner.de
Pierre Plottek und info@drplottek.de
Markus Sikora sikora@ms-muc.com
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Bundesnotarordnung (BNotO)
In der Fassung der Bekanntmachung vom 24. Februar 1961 (BGBI. I S. 97)

zuletzt gedndert durch Art. 3 G zur Stirkung der Aufsicht bei Rechtsdienstleistungen und zur Anderung
weiterer Vorschriften vom 10.3.2023 (BGBL. I Nr. 64)

Teil 1
Das Amt des Notars

Abschnitt 1: Bestellung zum Notar

Stellung und Aufgaben des Notars

Als unabhiingige Trager eines offentlichen Amtes werden fiir die Beurkundung von Rechtsvorgén-
gen und andere Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege in den Léindern Notare
bestellt.

Literatur: Alfenstetter, Die Wurzeln des badischen Notariats, BWNotZ 1983, 1; Bdrmann, Freiwillige Gerichtsbar-
keit und Notarrecht, 1968; Bohrer, Der Zugang zum Notarberuf nach dem Zweiten Gesetz zur Anderung der Bundes-
notarordnung, DNotZ 1991, 3; Béhringer, In memoriam: Das Ventose-Gesetz von 1803 — Aufbruch in ein modernes
Notariat, BWNotZ, 2002, 165; Condorelli, Die Bedeutung des Notariats fiir die Entwicklung der europdischen
Rechtskultur mit besonderem Blick auf Italien, DNotZ-Sonderheft 2012, 149; Frischen, Das Ventose-Gesetz — Inhalt
und Auswirkungen auf das deutsche Notariat, RNotZ 2003, 1; Harms (u.a.), Bibliographie zur Geschichte des deut-
schen Notariats, hrsg. von der Bundesnotarkammer, Ausschuss Notariatsgeschichte, 2007; Jaeger, Das Notarrecht in
der verfassungsgerichtlichen Kontrolle, ZNotP 2001, 2; Kleensang, Das Ventdse-Gesetz und die Gesetzgebungs-
geschichte des Notariats im Deutschland des 19. Jahrhunderts, RNotZ 2003, 8; Kleine-Cosack, Vom Amt des Notars
zum freien Beruf — Grundrechtsdefizite im notariellen Berufsrecht, DNotZ 2004, 327; Koch, Die Beriicksichtigung
der Syndikusrechtsanwaltstitigkeit bei den Voraussetzungen des Zugangs zum Anwaltsnotariat nach Inkrafttreten
des Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte, DNotZ 2018, 84; Lerch, Der Notar unabhingiger Tré-
ger eines staatlich gebundenen Amtes, Schriftenreihe zum Notarrecht, Band 3,2011; Loéwer, Der Notar im Spannungs-
feld zwischen offentlichem Amt und freiem Beruf — Aktuelle Probleme, MittRhNotK 1998, 310; Osterberg, Das No-
tariat in der DDR, 2004; Rossak, Die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Notars, 1986; Shaw, Notarinnen in der
DDR, djbZ 2012, 3; Schieck, Reichsnotarordnung vom 13.2.1937, 1937; Schippel, Das Notariat in den neuen Lén-
dern, DNotZ 1991, 171; Schmoeckel/Schubert, Handbuch zur Geschichte des deutschen Notariats seit der Reichsnota-
riatsordnung von 1512, 2012; ders., Maximilian I. und die RNO als Demonstration kaiserlicher Macht, DNotZ-Son-
derheft 2012, 178; Schubert, 200 Jahre franzosisches Notariat — Die franzosische Notariatsordnung (Ventdse-Gesetz)
v. 16.3.1803 und ihre Bedeutung fiir die Entwicklung des Notariats in Deutschland, DNotZ 2003, 181; Schiiler, Die
Entstehungsgeschichte der Bundesnotarordnung vom 24.2.1961, 2000; Schiitzeberg, Der Notar in Europa, 2005;
Sikora, der Notar im sozialen Rechtsstaat, 2007; Trams, Qualifiziert eine Tatigkeit als Insolvenzverwalter fiir Notar-
beruf?, NJW-Spezial 2022, 149; Wagner, Der Notar als Schiedsrichter, DNotZ 2000, 421; Watoro, Kontrollrechte des
Landesbeauftragten fiir den Datenschutz im Notariat, NotBZ 2003, 187; Wiedemann, Preulische Justizreformen und
die Entwicklung zum Anwaltsnotariat in Altpreufien (1700-1849), 2003.
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A. Grundlagen
l. Alilgemeines

1 § 1 BNotO legt fest, dass der Notar als unabhéngiger Triger eines 6ffentlichen Amtes ein Teil der

Rechtspflege in Deutschland ist und als solcher insbesondere fiir die Beurkundung bestellt wird. Die
Vorschrift ist Ausdruck der Grundwertung der BNotO: Dem Notar kommt einerseits seine unabhingige
Stellung sowohl gegeniiber der Justiz als auch gegeniiber den Rechtssuchenden zu. Andererseits unter-
steht er der staatlichen Aufsicht durch die Justizverwaltung.

Il. Historische Entwicklung
1. Romisches Recht und die Entwicklung bis ins 19. Jahrhundert

Die Urspriinge des Notariats im Allgemeinen sind nicht vollstindig erforscht — es wird weitestgehend da-
von ausgegangen, dass es seine Wurzeln hauptséchlich im romischen Recht hat.' Rein begrifflich geht
das Notariat auf das lateinische Wort nota (zu deutsch ,,Brief* oder ,,Kurzschrift“z) zuriickgeht.3 Der no-
tarius war demzufolge eine Person, die iiber die Gabe einer besonders schnellen Schrift verfiigte, dessen
Position zunéchst allerdings nicht mit einem offentlichen Amt verbunden war. Im friihbyzantinischen
oder auch spitantiken Reich wurden spiter sog. Staatsschreiber eingesetzt, deren Aufgabe die Buchhal-
tung in Gemeinden oder die Dokumentation von Gerichtsverfahren war. Im privaten Rechtsverkehr war
der sog. tabellio als unabhédngiger Zeuge und Ersteller von Urkunden anerkannt. Im Mittelalter hat sich
diese Tradition insbesondere durch den Einfluss der Kirche auf den Rechtsverkehr entwickelt — die No-
tariate waren i.d.R. dem Papst unterstellt. Dank der italienischen Gelehrten und der aufkeimenden wis-
senschaftlichen Sichtweise auf das Recht wuchs jedoch der Anteil der sékularen Notariate. Insbesondere
die von Gelehrten der Universitit Bologna begriindete ars notariae sorgte dafiir, dass das Notariat fiir gro-
Bere Teile 4der Gesellschaft zuginglich wurde und trug damit erheblich zu einer Demokratisierung des
Berufs bei.

Die Auseinandersetzung mit dem romischen Recht im spéteren Mittelalter hatte einen erheblichen Ein-
fluss auf das von Missstinden geprigte deutsche Notariatsrecht.” Im Jahr 1512 wurde es mit der Einfiih-
rung der Reichsnotariatsordnung Kaiser Maximilian I in Form eines Rahmengesetzes erstmalig kodi-
fiziert mit dem Ziel, einheitliche Regelungen zu schaffen. Kern dieser gemeinrechtlichen Grundlage war
die Regelung der Zulassung und Stellung des Notars, um im gesamten Kaiserreich fiir Rechtssicherheit zu
sorgen.’ Die Regelungen dieser Kaiserlichen Notarordnung spiegeln sich heute noch in den Paragrafen
der BNotO und des BeurkG wider. Das Ziel der Vereinheitlichung wurde jedoch verfehlt — der Einfluss
der Grafen und Kurfiirsten auf die Gesetzgebung war zu erheblich. Sie erlieBen sog. Partikularregelun-
gen und sorgten so fiir eine uniibersichtliche Anzahl an Gesetzen.’

1 Schmoeckel/Schubert, Handbuch zur Geschichte des
deutschen Notariats seit der Reichsnotariatsordnung von
1512, S.30f.

2 Https://de.pons.com/%C3%BCbersetzung/latein-deutsch-
/nota.

3 Den Ursprung des Notariats im Romischen Recht naher
beschreibend Schieck, Reichsnotarordnung vom
13.2.1937,S. 1.

4 Zur Bedeutung des Notariats fiir die Entwicklung einer
europdischen Rechtskultur mit besonderem Blick auf Ita-
lien s. Condorelli, DNotZ-Sonderheft 2012, 149; vgl. dazu
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die Ausfithrungen in der Bibliographie zur Geschichte des
deutschen Notariats, hrsg. von der BNotK (Ausschuss der
Notargeschichte), S. 10 f.

5 Schmoeckel, DNotZ-Sonderheft 2012, 178, 189.

6 Kersten/Biihling/Bischoff, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 1 Rn 2.

7 Kersten/Biihling/Bischoff, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 1 Rn 5; siehe dazu ins-
besondere die Ausfiihrungen bei Schiiler, Die Entste-
hungsgeschichte der Bundesnotarordnung vom 24.2.1961,
S. 31 ff.
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Zwar behielt die Kaiserliche Notarordnung iiber das 18. Jahrhundert hinaus in einigen Lindern ihre Gel-
tung. Wihrend es in anderen Teilen des Reiches jedoch bis weit in das 19. Jahrhundert iiberhaupt keine
gesetzliche Regelung fiir den Berufsstand des Notars gab, entwickelte sich das Notariatsrecht insbeson-
dere in Preufien und im von Frankreich beherrschten Westen weiter. In Preulen verband man den Beruf
des Advokaten mit dem Amt des sog. Justizkommissars und schuf so einen Vorldufer des heutigen An-
waltsnotariats.®

Im Zuge des Ventose-Gesetzes von 1803 wurde im linksrheinischen Gebiet (im Jahre 1810 auch in Ham-
burg) eine franzosische Notariatsverfassung eingefiihrt, wobei diese Regelungen grundsitzlich bereits
seit der Besetzung des Rheinlandes ihre Wirkung entfalteten.” Sie gilt neben den PreuBischen Notariats-
gesetzen als Grundstein fiir die weitere Entwicklung der deutschen, aber auch anderer europdischen No-
tariatsverfassungen.'® Nach dem Wiener Kongress von 1814/1815 und der anschlieBenden Neuordnung
der Staatsgrenzen in Europa behielt das franzosische Notariatssystem trotz der preufischen Einfliisse zu-
mindest in den westlichen Teilen des Reiches seine Geltung.

Die unterschiedlichen systemischen Einfliisse spiegeln sich bis heute in der Aufteilung der Notariatsfor-
men in Deutschland wider: In etwa zwei Dritteln des Bundesgebiets werden hauptberufliche Notare be-
stellt — dazu zéhlen die Bundeslidnder Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg, Hamburg, Mecklen-
burg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen.11 Im {ibrigen
Gebiet, wozu Berlin, Bremen, Hessen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein zéhlen, werden aus-
schlieBlich Anwilte zur gleichzeitigen Amtsausiibung als Notare bestellt.'” In Nordrhein-Westfalen
werden je nach zust'zindi§er Notarkammer sowohl Notare zur hauptberuflichen Amtsausiibung als auch
Anwaltsnotare bestellt."

2. Die Reichsnotarordnung vom 13.2.1937

Auch in Zeiten der Reichsgriindung unter Bismarck im Jahr 1871 sowie in der Weimarer Republik gelang
es nicht, das Notariat in einem allgemeingiiltigen Gesetzeswerk zu regeln. Zwar hatte man durch die preu-
Bischen und bayrischen Gesetze in weiten Teilen des Reiches Einheit geschaffen. Im Laufe des vergan-
genen Jahrhunderts hatten sich jedoch aufgrund der politischen Kriéfteverhiltnisse in den deutschen Bun-
desstaaten Notarverfassungen herausgebildet, deren Grundverstindnis jeweils ein anderes war.'* So galt
in PreuBen und Sachsen das Anwaltsnotariat, das eine juristische Ausbildung verlangte und dessen Be-
rufsstand dem privaten Gewerbe zuzuordnen war. In den ehemals von Frankreich besetzten Staaten
galt das Ventose-Gesetz groBtenteils fort, das die Grundsitze des lateinisch-italienischen Notariats fort-
schrieb und im Vergleich zum preuBischen Recht als moderner und weniger kompliziert galt.'® In Baden
und Wiirttemberg ordnete man das Notariat zusitzlich noch dem Richteramt zu.'®

Nach der Machtergreifung 1933 war die Justiz dem Reich unterstellt. 17 Mit dem Erlass der Reichsnotar-
ordnung vom 13.2.1937 (RNotO) erfassten die Nationalsozialisten alle Notare als Beamte des Reiches
und fiihrte schlieBlich das Amt des freiberuflich ausgestalteten hauptberuflichen Notariats ein." 8 Die No-

8 Schubert, DNotZ 2003, 181, 194; ausfiihrlich zur Ent-
wicklung des Anwaltsnotariats in Preufen Wiedemann,
PreuBische Justizreformen und die Entwicklung zum An-
waltsnotariat in Altpreufien (1700-1849), 2003.

9 S. dazu ausfiihrlich Kleensang, RNotZ 2003, 8.

10 Frischen, RNotZ 2003, 1; Kleensang, RNotZ 2003, 8; sehr
instruktiv mit einer rechtsvergleichenden und -histori-
schen Analyse, Schiitzeberg, Der Notar in Europa, 2005,
S. 111 ff.
Derzeit gibt es bundesweit ca. 1.700 hauptberufliche No-
tare (aktuelle Zahlen finden sich auf dem Informations-
portal der BNotK unter www.notar.de); in Baden-Wiirt-
temberg wurden bis zum 1.1.2018 neben hauptberuflich
titigen und Anwaltsnotaren auch Notare im Landesdienst
(sog. Amtsnotare) bestellt.
12 Die Zahl der Anwaltsnotare sinkt von Jahr zu Jahr. Zurzeit
sind es knapp unter 5.000 Anwaltsnotare, vgl. die aktuellen
Zahlen auf www.notar.de.

13 Im Bereich der Rheinischen Notarkammer werden in den
Bezirken des OLG Koln und des OLG Diisseldorf haupt-
berufliche Notare bestellt. Dies gilt mit Ausnahme der
rechtsrheinischen Bezirke des LG Duisburg und des AG
Emmerich — dort gibt es ausschlieBlich Anwaltsnotare. Im
Bereich der Westfilischen Notarkammer (Bezirk des OLG
Hamm) bestellt man ausschlieBlich Anwaltsnotare.

14 S. dazu insb. Schiiler, Die Entstehungsgeschichte der
Bundesnotarordnung vom 24.2.1961, S. 32; Bohringer,
BWNotZ 2002, 165, 166 m.w.N.

15 Bohringer, BWNotZ 2002, 165, 166, Kleensang, RNotZ
2003, 8.

16 Bohringer, BWNotZ 1989, 25, 30; zur Geschichte des
badischen Notariats s. Altenstetter, BWNotZ 1983, 1.

17 S. dazu das Dritte Gesetz zur Uberleitung der Rechtspflege
auf das Reich vom 24.1.1935, RGBI. 1, S. 68.

18 RGBL L, S. 191.
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tariate unterstanden fortan der Reichsjustizverwaltung. Der Ausbruch des zweiten Weltkriegs verhin-
derte allerdings die Umsetzung dieses gesetzlichen Vorhabens.

§ 1 RNotO sah die Bestellung von Notaren als Rechtswahrer auf dem Gebiet vorsorgender Rechtspflege
vor, § 2 definierte sie als Tréger eines offentlichen Amtes. Das Gesetz beinhaltete damit einerseits zen-
trale Elemente von § 1 BNotO. Andererseits kniipfte sie den Berufsstand der Notare an ein rassistisches
Weltbild und ist somit Zeugnis der nationalsozialistischen Willkiirherrschaft."®

3. Die Bundesnotarordnung vom 24.2.1961

Nach dem Ende des zweiten Weltkriegs behielt die Reichsnotarordnung teilweise ihre Geltung, bis zum
Inkrafttreten des Grundgesetzes als Bundesrecht, danach als Landesrecht. Der Gesetzgeber erlief die
Bundesnotarordnung vom 24.2.1961 im Wesentlichen nach dem Vorbild der Reichsnotarordnung.
Die Regelungen hatten sich im Kern bewihrt, sie mussten lediglich um die Vorschriften bereinigt werden,
die das nationalsozialistische Gedankengut verkorperten. Der Gesetzesentwurf fiir die Neufassung
konzentrierte sich darauf, die iiber die Jahrhunderte nie gefundenen oder zerstorten Grundsitze fiir ein
Gesetz, das den Berufsstand im Allgemeinen, die Bestellung, die Haftung, die Kosten etc. regelte, auf-
zustellen.

Entscheidend war insbesondere die Frage der Notariatsverfassung, deren Antwort darin lag, ob sich der
Gesetzgeber zum hauptberuflich ausgeiibten Notariat oder zum Anwaltsnotariat bekannte. Die Reichs-
notarordnung strebte das sog. Nurnotariat an, das sich in weiten Teilen des Reiches seit der Eroberung
durch Napoleon behauptete. Das Anwaltsnotariat sollte iibergangsweise bestehen bleiben. Der Gesetzes-
entwurf zur Bundesnotarordnung schloss sich dem grundsétzlich an. Sie unterscheidet aber zwischen den
in den verschiedenen Episoden der Gesetzgebung zum Notarrecht geltenden Berufsstinden des preuf3isch
geprigten Anwaltsnotars sowie dem hauptberuflichen Notariat und regelt sie im Alternativverhéltnis.
Dieses Nebeneinander ist eine Konsequenz aus den gescheiterten Versuchen und somit ein Kompromiss,
eine einheitliche Regelung des Notariats zu schaffen. SchlieBlich prigte das Gebot der Riicksichtnahme
diese Entscheidung, die liber die Zeit festgewachsenen Charakteristika der einzelnen Notarverfassungen,
insbesondere derer in Baden und Wiirttemberg, in ein neues Gesetz einzugliedern. Die Novellierung
durch das Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung vom 15.7.2009 hatte zufolge, dass die gem.
§§ 114, 115 geltenden Ausnahmen fiir die Linder Baden und Wiirttemberg zum 1.1.2018 ausliefen.?’
Seitdem sieht das Gesetz ausschlieflich die Bestellung von Notaren zur hauptberuflichen Amtsausiibung
vor anstelle des dort historisch gewachsenen Amtes des Bezirksnotars.

4. Notariatsrecht in der DDR

In der ehemaligen DDR entstand das Staatsnotariat. Es beruhte auf der Verordnung iiber die Errichtung
und Titigkeit des Staatlichen Notariats>' sowie der Verordnung iiber die Ubertragung der Angelegenhei-
ten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit®® und war damit ein Bestandteil der sozialistischen Rechtspflege.
Das Anwaltsnotariat blieb erhalten, verlor jedoch immer weiter an Relevanz — letztlich spielte das Nota-
riat aufgrund des politischen Systems und der daraus resultierenden sozialistischen Gesellschaft der DDR
keine wichtige Rolle.” Die Verordnungen galten in mehr oder weniger abgeinderter Form auch nach
dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland fort. Erst das dritte Gesetz zu Anderung der Bun-
desnotarordnung vom 31.8.1998 schaffte schlieBlich die Rechtseinheit.**

19 Vgl. dazu § 3 Abs. 2 RNotO. 23 Ausfiihrlich zur Entwicklung des Notariats in der ehema-

20 BGBI. 12009, S. 1798 ff.; diese Reform ist mit Art. 33 ligen DDR Osterberg, Das Notariat in der DDR (2004); zur
Abs. 5 GG vereinbar, BVerfG, Beschl. v. 24.2.2017, Az.: Rolle von Notarinnen in der DDR Shaw in djbZ 1/2012, 3;
2 BVR 2524/16. mit Blick auf das Notarrecht in den neuen Bundeslidndern

21 VO iiber die Errichtung und Tétigkeit des Staatlichen im (wieder)vereinigten Deutschland s. Schippel, DNotZ
Notariats, v. 15.10.1952 (GBI 1055). 1991, 171.

22 VO iiber die Ubertragung der Angelegenheiten der Frei- 24 BGBL. 1, S. 2585.

willigen Gerichtsbarkeit, v. 15.10.1952 (GBI 1057).
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5. Europarechtliche Bedenken

Mit Urt. v. 24.5.2011 kritisierte der Européische Gerichtshof das deutsche Notarsystem insbesondere we-
gendesin § 5 BNotO a.F. vorgeschriebenen Staatsangehorigkeitsvorbehalts, welcher gegen Art. 43 EG
verstoBe, und lehnte die Auskleidung des Notarberufs als 6ffentliches Amt in Deutschland ab.? In der
mittlerweile durch die Einfiihrung des Gesetzes zur Modernisierung des notariellen Berufsrechts und
zur Anderung weiterer Vorschriften gedinderten Fassung der Bundesnotarordnung vom 1.8.2021 hat
der Gesetzgeber diesen Vorbehalt aufgegeben. An der hoheitlichen Ausgestaltung hat er hingegen fest-
gehalten, gestiitzt von der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.6.2012.%

B. Funktion und Aufgaben des Notars

§ 1 BNotO beschreibt die Funktion des Notars und die Verantwortung fiir die ihm tibermittelten Aufgaben
grundlegend. Detailliertere Zustindigkeiten werden in den §§ 20 ff. BNotO genannt, etwa die Beglaubi-
gung von Unterschriften, Handzeichen und Abschriften (§ 20 Abs. 1, S. 1 BNotO) oder die Aufbewahrung
und Ablieferung von Wertgegenstidnden gem. § 23 BNotO.

I. Beurkundungstatigkeit
1. Materielles Recht

Die Beurkundung von Rechtsvorgiingen ist die wichtigste und vornehmste Aufgabe des Notars. § 1
BNotO hebt die Bedeutung dieser Aufgabe im Vergleich zu den anderen der vorsorgenden Rechtspflege
zuzuordnenden Funktionen hervor. Die Beurkundungstitigkeit ist aber genauso Teil der vorsorgenden
Rechtspflege. In ihr kumulieren die Zweckrichtungen der Bundesnotarordnung: Beweissicherung,
Ubereilungsschutz, Transparenz und Vollstreckbarkeit.

Beurkundungserfordernisse finden sich an unterschiedlichen Stellen des materiellen Rechts. Aus-
gangspunkt ist zunichst die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das biirgerliche Recht und das
Handelsrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 und 11 GG. Bestimmte Rechtsgeschifte erachtet der Bund als der-
art folgenreich fiir die wirtschaftlichen und ideellen Lebensverhiltnisse der Beteiligten, dass er sie Form-
erfordernissen unterzieht. Die grundsitzliche Regelung trifft dabei § 129 Abs. 1 S. 1 BGB, wonach eine
Erklarung schriftlich abzufassen und die Unterschrift des Erkldrenden von einem Notar zu beglaubigen
ist, wenn es durch das Gesetz vorgeschrieben ist. Darunter sind z.B. der Grundstiickskaufvertrag gem.
§ 311b Abs. 1 BGB, das Schenkungsversprechen gem. § 518 Abs. 1 S. 1 BGB oder der Erbvertrag
gem. § 2276 BGB. Die Rechtsfolge tritt bei diesen Rechtsgeschiften erst dann ein, wenn die Erklidrung
notariell erfolgt ist. Fehlt bei einem Grundstiickskaufvertrag die notarielle Beurkundung, so ist er nichtig,
sofern nicht die Auflassung und Eintragung ins Grundbuch erfolgt ist (§ 311b Abs. 1 S. 2 BGB).

2. Verfahrensrechtsrechtliche Grundsatze

Der Notar ist fiir das gesamte Verfahren der Beurkundung zustindig, das von der Erstaufnahme der re-
levanten Informationen bis zum Eintritt der erwiinschten Rechtsfolge und der Ausfertigung einer entspre-
chenden offentlichen Urkunde reicht. Begrifflich kniipft § 1 BNotO unmittelbar an die verfahrensrecht-
lichen Grundsitze aus § 1 BeurkG an. Gemeint sind also 6ffentliche Urkunden, denen eine besondere
Beweiskraft i.S.d. § 415 Abs. 1 ZPO zukommt.”’

Grundlegende Verhaltensnorm fiir die Arbeitsweise ist § 17 BeurkG, wonach der Notar den Willen der
Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu kldren und die Beteiligten zu belehren hat.

3. Volistreckbarkeit notarieller Urkunden

Die notarielle Beurkundung hat neben dem Zweck, Beweise zu sichern, fiir Transparenz zu sorgen und
vor Ubereilung zu schiitzen, insbesondere Einfluss auf das Zwangsvollstreckungsrecht. Als staatliche
Dienstleistung dient die notarielle Urkunde dabei hauptsichlich dem Privatrechtsverkehr.?* So kénnen

25 EuGH, 24.5.2011 — Rs. C-54/08, DNotZ 2011, 462. 27 Gem. § 39a BeurkG kann die Form der 6ffentlichen Ur-
26 BVerfG, 19.6.2012 — 1 BvR 3017/09, NJW 2012, 2639, kunde auch elektronisch sein.
2641. 28 MiiKo-ZPO/Wolfsteiner, § 794 Rn 287-289.
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sich bspw. Beteiligte im Wege der notariellen Beurkundung der Vollstreckung unterwerfen, § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO. Die formale Betrachtungsweise des Vollstreckungsrecht in Deutschland schreibt in diesem
Zusammenhang vor, dass mindestens ein staatliches Rechtspflegeorgan den Sachverhalt einer inhalt-
lichen Uberpriifung unterzogen hat.?® In der Konsequenz handelt es sich bei der notariellen Urkunde
um einen wirksamen und vollstédndigen Vollstreckun %stitel, der dieselbe Qualitit wie der gerichtliche Ti-
tel, allerdings keine materielle Rechtskraft aufweist.”’

Il. Weitere Aufgaben
1. Begriff der vorsorgenden Rechtspflege

Der Notar ist allerdings nicht ausschlief3lich fiir die Beurkundung von Rechtsvorgéingen zustindig. Gem.
§ 1 BNotO ist er ebenso fiir andere Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege verant-
wortlich. Dem Notar riickt aufgrund seiner berufsstindischen Stellung in ein besonderes Vertrauens-
verhiiltnis zu den Beteiligten. Seine Titigkeit und Verantwortung gehen weit iiber den eher technischen
Vorgang der Beurkundung hinaus. Vorsorglich zu handeln bedeutet, Probleme und Streitigkeiten zu an-
tizipieren, rechtliche Unklarheiten zu erldutern und Folgen aufzuzeigen. Die Bedeutung fiir seine verwal-
tende, ordnende und gestaltende Titigkeit fiir die Rechtsbeziehungen von Biirgern und Unternehmen ist
demnach groB.31 Dies fiihrt sicherlich dazu, dass dem Berufsstand des Notars eine hohe gesellschaftliche
Akzeptanz widerfihrt.

Der Notar unterscheidet sich in dieser Hinsicht klar von der Rolle eines Rechtsanwalts. Er ist vielmehr
Betreuer als Berater, er streitet nicht fiir und wider, sondern hat Sorge zu tragen fiir einen rechtlich kor-
rekten Ablauf. Der Notar tritt nicht als Vertreter auf, sondern handelt unparteiisch und mit Weitblick fiir
das Geschehen. Insofern sind die Verfahrensregelungen, die betroffenen Rechtsgeschiften eine notarielle
Beurkundung vorschreiben, untrennbar mit den Anforderungen an den Notar selbst verbunden.*
Seine Beratung, seine Hinweise und seine enge Betreuung haben einen groflen Einfluss auf lebensbestim-
mende Entscheidungen der Beteiligten. Dies wird gerade bei der Beratung und Gestaltung von letztwil-
ligen Verfiigungen deutlich.

2. Unterscheidung zwischen freiwilliger und streitiger Gerichtsbarkeit

An die Rolle des Notars auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege schliefit sich die Frage an, ob und
wenn ja, wie weit sie als Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu sehen ist. Fiir diesen Teil der ordent-
lichen und als Gegenstiick zur streitigen zu sehenden Gerichtsbarkeit gibt es keine Definition.* All-
gemeinhin grenzt man die freiwillige von der streitigen Gerichtsbarkeit ab, indem sie nicht den Streit
zweier Parteien zum Gegenstand hat, sondern vielmehr einen Zustand der Betreuung und streitlosen Kon-
fliktlosung beschreibt. Die vorsorgende Rechtspflege ist dabei allerdings nicht mit der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit gleichzusetzen, sondern als eigenstéindige Umschreibung der Aufgabenbereiche der No-
tariate zu betrachten. Sie hat viele rechtliche wie tatsdchliche Beriihrungspunkte mit den Bediirfnissen der
Beteiligten, ist in ihrem Umfang vielgestaltig, im konkreten Fall jedoch stets bestimmt und zielorien-
tiert.

In dieser Hinsicht ist die vorsorgende Rechtspflege aufgrund ihres streitvermeidenden Charakters je-
denfalls klar von der streitigen Gerichtsbarkeit abzugrenzen. Demgegeniiber eignet sich ein Notar jedoch
besonders als Schiedsrichter zur Vermeidung langwieriger und kostspieliger Gerichtsverfahren.*> Gem.
§ 8 Abs. 4 BNotO handelt es sich hierbei um eine Nebentitigkeit, die nicht genehmigungspflichtig ist.
Infragegé(ommen etwa baurechtliche, erb- und familienrechtliche sowie gesellschaftsrechtliche Streitig-
keiten.”

29 Vgl. dazu MiiKo-ZPO/Wolfsteiner, § 794, Rn 148. Beurkundungsverfahren, materiellem Recht und Berufs-
30 BGH, NJW-RR 2007, 749; BGH, NJW 2011, 1874 recht.
m. Anm. Graba, S. 1854. 33 Vgl. dazu die Regelungen des auBer Kraft gesetzten Ge-
31 Bdirmann, Freiwillige Gerichtsbarkeit und Notarrecht, setzes liber die Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
1968, S. 20. richtsbarkeit (FGG) vom 20.5.1898, RGBI., S. 771.
32 So insb. auch Diehn/Bormann, BNotO, § 1 Rn 8 ff., Bor- 34 Sikora, Der Notar im sozialen Rechtsstaat, S. 79 ff.
mann spricht hier von einer unauflosbaren Einheit aus 35 S. dazu Wagner, BNotZ 2000, S. 421.

36 Wagner, BNotZ 2000, S. 421, 423, m.w.N..
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Stellung und Aufgaben des Notars

3. Konkrete Aufgaben abgeleitet vom Zweck der BNotO

Gemessen an den allgemeinen Zwecken der BNotO (Beweissicherung, Ubereilungsschutz, Transparenz,
Vollstreckbarkeit) erstrecken sich die konkreten Aufgaben der Notare insbesondere auf die folgenden
Rechtsgebiete:

— Grundstiicksrecht (z.B. bei der Beurkundung von Kaufvertrégen oder Bestellung von Hypotheken/
Grundschulden)

— Erbrecht (insbesondere bei der Beurkundung von Testamenten und Erb- oder Schenkungsvertrigen)

— Familienrecht (z.B. bei der Beurkundung von Ehevertrigen)

— Gesellschaftsrecht (bspw. bei der Beurkundung von Gesellschaftsvertréigen etc.)

Es handelt sich hierbei keinesfalls um eine abschlieBende Aufzihlung, die ohnehin gar nicht moglich wé-
re. Es sollen lediglich exemplarisch die wichtigsten Aufgabenbereiche dargestellt werden. Die notarielle
Betreuung orientiert sich weder ausschlieBlich an bestimmten Gesetzen, noch hat sie einen bestimmten
Kreis Beratungsbediirftiger. Der Aufgabenbereich der Notariate ist allerdings vor allem abhidngig von der
aktuellen Gesetzgebung und Rspr.

C. Die Stellung des Notars als Trager eines 6ffentlichen Amtes
I. Alilgemeines

Der Notar ist gem. § 1 BNotO ein unabhiingiger Tréger eines offentlichen Amtes. Die Entscheidung des
Gesetzgebers, den Notar eine 6ffentliche Stellung einzurdumen, erfolgte im Hinblick auf das besondere
Vertrauensverhiltnis zu den Beteiligten aus guten Griinden. Indem Notare ein 6ffentliches Amt ausiiben,
reprisentieren sie den Staat und fungieren somit als Hoheitstriger. Gem. § 2 BNotO fiihren sie ein Amts-
siegel und tragen die offizielle Amtsbezeichnung , Notar” beziehungsweise ,,Notarin“. Nach § 13 BNotO
leisten sie einen Amtseid. Gem. § 10 BNotO wird ihnen ein bestimmter Ort als Amtssitz zugewiesen.

Notare sind keine Beamte, da sie nicht in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis zum Staat ste-
hen.”’ Aufgrund der ,,sachlich bedingten Néhe zum &ffentlichen Dienst ist das Verhéltnis zum Staat hin-
sichtlich seines Regelungsgehalts allerdings sehr dhnlich.*® Notare handeln daher stets hoheitlich, unab-
héngig davon, ob sie eine Urkunde be§laubigen oder eine notariell betreute Person rechtlich beraten. Sie
erfiillen Obliegenheiten des Staates.’

Als personliches und uniibertragbares Amt ist es nicht von der Person des Notars zu trennen und er-
lischt grundsitzlich erst mit dessen Ausscheiden, § 47 BNotO, etwa durch Entlassung (§ 48 BNotO), Er-
reichen der Altersgrenze (§ 48a BNotO), Tod oder Amtsniederlegung (§§ 48b, 48c BNotO).

Il. Dogmatische Einordnung — aktuelle Einfliisse

Die zunehmende Diversifizierung notariell iibernommener Aufgaben, insbesondere in der Mediation,
sonstiger aufergerichtlicher Streitschlichtung und in der iiber das Rechtliche hinausgehenden, vielmehr all-
gemeinen Lebensbetreuung und -beratung, erschwert die dogmatische Einordnung der Rechte und Pflichten
von Notaren zunehmend.*’ Legt § 1 BNotO eindeutig fest, dass es sich bei der Ausiibung des Notaramtes um
ein offentliches, also hoheitliches Amt handelt, bedarf es bei der Einordnung sonstiger notarieller Tétigkei-
ten, abseits der Beurkundung und klassischen vorsorgenden Rechtspflege einer genauen Beobachtung. Oft
tiberwiegt im Kern eine private, besser privatschriftlich ausgestaltete Beziehung zwischen den Beteiligten
und dem Notar — also eine nicht hoheitliche und nicht 6ffentliche.*' Solche Titigkeiten zeichnen sich oft
dadurch aus, dass sie von langerer Dauer und gesteigerter Intensitit sind, da sie aufgrund familidrer oder
gesellschaftsrechtlicher Zusammenhinge ein hohes Mafl an Komplexitit und Emotionalitdt aufweisen.
Sie sind essenziell und erginzen die herkommlichen Aufgaben des Notars, werfen aber insgesamt die Frage
auf, ob die dogmatische Einordnung der Notare als Ausiibende hoheitlicher Gewalt noch zeitgemiB ist.**

37 BVerfGE 17,371,377-5.5.1964 — 1 BVL 8/62; insofern ist 41 So insb. auch Arnd/Lerch/Sandkiihler/Lerch, BNotO, § 1

auch der Wortlaut eindeutig, vgl. Arnd/Lerch/Sandkiih- Rn 12.

ler/Lerch, BNotO, § 1 Rn 8. 42 Vereinzelte Stimmen in der Literatur fordern, sich vom
38 BVerfGE 17, 371, 377 - 5.5.1964 — 1 BvL 8/62. Begriff der hoheitlichen Amtsausiibung zu trennen, s.
39 Sikora, der Notar im sozialen Rechtsstaat, S. 145 ff. Arnd/Lerch/Sandkiihler/Lerch, BNotO, § 1 Rn 12 f.

40 Zur Rolle des Notars bei der mediativen Vertragsgestal-
tung Walz, DNotZ 2003, 164.
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Denkbar wire es, so wie in anderen Rechtsordnungen bereits geschehen, den Aufgabenkreis der Notare
weiterzuziehen und das Amt in dogmatischer Hinsicht nicht nur durch die hoheitliche Amtsausiibung zu
gestalten, sondern den Aufgabenkreis offener zu betrachten oder zu erweitern.*> An diese dogmatischen
Fragestellungen schlieft sich namlich auch die Frage nach der Haftung an — schlielich sieht § 19 BNotO
lediglich die Haftung fiir die Verletzung einer Amtspflicht vor.

lll. Die Bestellung durch die Lénder

Notare sind Landesnotare. Sie werden nach § 12 Abs. 1 S. 1 BNotO durch die Justizverwaltungen der
einzelnen Bundeslinder bestellt, denen gem. Art. 84 Abs. 1 GG die Einrichtung der Notariate zusteht.
Die jeweilige Justizverwaltung iibt in der Folge auch die Dienstaufsicht iiber den Notar aus.

D. Die Unabhéngigkeit des Notars
l. Grundlegendes

Das Merkmal der Unabhingigkeit erhielt der Notarberuf erst mit Einfiihrung der BNotO. Zu Zeit der
RNotO vom 13.2.1937 existierte sie noch nicht.** Sie ist ein wesentliches, das Bild des Berufs auf beson-
dere Weise pragendes und im Hinblick auf den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit nach Art. 20 Abs. 3
GG konsequentes Merkmal. Nach dem BGH sind die Unabhiingigkeit und die Unparteilichkeit ,.die
wichtigsten Prinzipien des notariellen Berufsrechts und rechtfertigen iiberhaupt erst das Vertrauen,
das dem Notar entgegengebracht wird; sie bilden mithin das Fundament des Notarberufs“.*>

Ihre Unabhingigkeit oder auch Unparteilichkeit grenzt den Notarberuf einerseits deutlich von dem des
Anwalts ab, da dieser eine Partei vertritt, mithin parteiisch und nicht unabhéngig ist. Andererseits be-
deutet die Unabhingigkeit der Notare auch, dass sie anders als Richter keine Streitigkeiten entschei-
den, wenngleich der Notarberuf dem des Richters hinsichtlich ihrer Funktion als wichtiger Bestandteil
der vorsorgenden Rechtspflege ihnelt.*® Teilhabe an der vorsorgenden Rechtspflege setzt Unabhiingig-
keit voraus.

Die Unabhingigkeit des Notars wird vor allem durch die Bundesnotarordnung selbst garantiert. Gem. § 8
Abs. 3 BNotO bediirfen Notare etwa der aufsichtsbehrdlichen Genehmigung zur Ubernahme einer ver-
giiteten Nebenbeschiftigung oder zum Eintritt in ein Organ eines Unternehmens. Gem. § 9 Abs. 3 BNotO
wird die Verbindung zur gemeinsamen Berufsausiibung, bspw. in einer Sozietit, nur dann gestattet, wenn
neben der personlichen und eigenverantwortlichen Amtsfiihrung, Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit
des Notars nicht beeintrichtigt werden. Zu beachten sind auflerdem die §§ 14, 28 BNotO sowie § 67
Abs. 2 S. 3 Nr. 1 BNotO.

43 Vgl.z.B. § 5 Abs. 4b NO fiir Osterreich in der Fassung vom desregierung BT-Drucks. 17/5335 vom 1.4.2011 zu einem

1.1.2007; a.A. Schippel/Bracker/Piils, BNotO, Anhang

§ 24 Rn 62, der einfach im Gegensatz zur Regelung in
Osterreich iibersieht, dass in der entsprechenden Richtlinie
der EU (KOM 2004, 718) die Notare sprachlich nicht er-
fasst sind und einen entsprechenden Niederschlag in der
BNotO nicht gefunden hat. Der Gesetzgeber kann dieses
Problem nur durch eine Aufgabenerweiterung in §§ 20 bis
22 losen; die Dogmatik geht hier fiir eine entsprechende
Auslegung weit iiber ihre Grenzen hinaus und vermittelt
dann eher den Eindruck, dass ein bestimmtes Ergebnis
angestrebt wird. Dies ist ein methodisches Problem, dem
die Praxis nicht mehr nidher nachzugehen scheint. Grds.
setzt sich die Rechtswissenschaft immer mehr dem Ver-
dacht aus, ergebnisorientiert zu arbeiten und nicht mehr
logisch-methodischen Grundsitzen folgend; ausfiihrlich
zum Verhiltnis Mediation und Notariat, Schmitz-Vorn-
moor, in: Mediation und Notariat, S. 23 ff. sowie im selben
Buch Walz, S. 55 ff. vgl. jetzt auch den Entwurf der Bun-
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Gesetz zur Foérderung der Mediation und anderer Verfah-
ren der auBergerichtlichen Streitbeilegung. Bisher ist ein
Mediationsgesetz nicht zustande gekommen, denn der
Bundesrat hat den Vermittlungsausschuss angerufen, um
zu erreichen, dass die sog. richterliche Mediation mitin das
Gesetz aufgenommen wird. vgl. Arnd/Lerch/Sandkiihler/
Lerch, BNotO, § 1 Rn 12.

44 Umfangreiche Darstellung der notariellen Unabhingigkeit

bei Lerch, Der Notar — unabhingiger Triger eines staatlich
gebundenen Amtes, S. 163 ff.; auBerdem bei Rossak, Die
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Notars, 1986.

45 BGH, NJW 2004, 1954, 1955; zuletzt BGH, NJW 2018,

1607, 1610.

46 Richter sind gem. Art. 97 Abs. 1 GG unabhingig und nur

dem Gesetz unterworfen; s. auch BVerfG, Beschl. v.
18.6.1986, DNotZ 1987, 121 £.; teilweise kritisch dazu
Arnd/Lerch/Sandkiihler/Lerch, BNotO, § 1 Rn 22.
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Il. Bindung an das Gesetz

Im Einklang mit der Unabhingigkeit steht die Gesetzesbindung der Notare. Der Notar ist an alle formal
in Kraft getretenen Gesetze gebunden, hat also wie ein Richter eine potenzielle Verfassungswidrigkeit in
seine Beratungspraxis mit einzubeziehen. Insofern stellt sich die wohl eher theoretische Frage nach der
verpflichtenden Uberpriifung der GesetzmiBigkeit durch den Notar selbst.*’ Zwar spriiche fiir eine sol-
che Pflicht, dass von Notaren eine besonders umfangreiche und gewissenhafte Analyse jeglicher recht-
lichen Problemstellungen zu erwarten ist — insbesondere hinsichtlich der Bedeutung ihrer Rolle fiir
Rechtssuchende, die sich auf eine korrekte Einschétzung der Rechtslage auch in ferner Zukunft verlas-
sen.*® Gegen eine solche Verpflichtung wird aber zurecht eingewandt, dass dies zu einer Uberspannung
des Verantwortungsbereichs der Notare fiihren wiirde, wenn es Notaren freistiinde oder gar obldge, Ge-
setze auf ihre Verfassungsmaifigkeit zu prl’ifen.49 Eine Gleichbehandlung im Vergleich zum Richter, der
die Moglichkeit einer konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG hat, erscheint daher nicht
sachgerecht.

lll. Unabhéngigkeit gegeniiber staatlichen Stellen
1. Schutz der Unabhéngigkeit

Die notarielle Unabhéngigkeit gilt gegeniiber simtlichen Stellen des Staates. Da er kein Beamter ist, ister
keinerlei staatlicher Weisungen, sachlich wie personlich, unterworfen, sondern gem. § 2 BNotO nur
an die Bundesnotarordnung selbst gebunden.

Das Recht der Aufsicht steht den in § 92 BNotO genannten Behorden, darunter die Landesjustizverwal-
tung, § 92 Abs. 1 Nr. 3 BNotO, zu. Zuldssige Priifungsgegenstande der Aufsicht sind jedoch nie sachlicher
Natur. In materieller Hinsicht wird die Unabhingigkeit der (hauptberuflichen) Notare durch die Amtsaus-
iibung auf Lebenszeit gem. § 3 Abs. 1 BNotO garantiert.’® Eine Uberpriifung ihrer Entscheidungen, die
sie wihrend der notariellen Beratung treffen, wiirde ihre Unabhéngigkeit somit konterkarieren. Die Un-
abhingigkeit wird auerdem dadurch geschiitzt, dass sein Amt nurin den in § 47 BNotO genannten Fillen
erlischt und eine Verlegung seines Amtssitzes nach § 10 Abs. 1 BnotO seiner Zustimmung bedarf, sofern
die Verlegung nicht eine Disziplinarmafinahme gem. § 97 Abs. 2 BNotO darstellt.

2. Priifungsgegenstand der Aufsichtsbehérden

Priifungsgegenstand der Aufsicht durch die zustindigen Behorden ist ausschlieflich die ordnungs-
gemifBe Erledigung der Amtsgeschifte des Notars, § 93 Abs. 2 S. 1 BNotO. Im Falle eines Verstofes
kann die Behorde MaBnahmen nach § 97 BNotO ergreifen. Verletzt eine Handlung der Aufsichtsbehor-
den in Form eines VA den Notar in seinen Rechten, so ist die Handlung anfechtbar, vgl. § 111 BNotO.
Die Unabhiéngigkeit selbst stellt kein Grundrecht dar — denkbar sind freilich eine Verletzung der Berufs-
freiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG oder der Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG.

IV. Unparteilichkeit

Gem. § 14 Abs. 1 S. 1 BNotO hat der Notar nicht eine Partei zu vertreten, sondern die Beteiligten unab-
héngig und unparteiisch zu betreuen. Im Gegensatz zum Rechtsanwalt, dessen wichtigste Aufgabe die
Wahrnehmung der parteilichen Interessen ist (§ 3 Abs. 1 BRAO), ist der Notar somit nicht der Vertreter
einer Partei, sondern ein unparteiischer Betreuer. Wird der Notar beauftragt, so ist er nicht verpflichtet
oder befugt, ausschlieBlich die Interessen seines Auftraggebers durchzusetzen. Dies gilt insbesondere fiir
die Beratung im Rahmen von § 24 Abs. 1 BNotO.”! Die Unparteilichkeit wird auch durch den wichtigen
notarrechtlichen Grundsatz aus § 17 Abs. 1 S. 2 BeurkG unterstrichen, wonach der Notar darauf ach-

47 So etwa Arnd/Lerch/Sandkiihler/Lerch, BNotO, § 1 Rn23. 51 Insofern sieht Stiirner eine Liicke in der gesetzlichen

48 S. dazu Schippel/Bracker/Eschwey, BNotO, § 1 Rn 32. Regelung der notariellen Unabhingigkeit, JZ, 1974, 154;
49 Uberzeugend Schippel/Bracker/Eschwey, BNotO, § 1 vgl. dazu die Diskussion bei Schippel/Bracker/Eschwey,
Rn 32. BNotO, § 1 Rn 37.

50 Fiir Anwaltsnotare gilt die Dauer ihrer Mitgliedschaft bei
der fiir den Gerichtsbezirk zustindigen Rechtsanwalts-
kammer, § 3 Abs. 2 BNotO.
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ten soll, dass Irrtiimer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht
benachteiligt werden. Er darf und muss seine Beratung nur dann versagen, wenn sie mit seinen Amts-
pflichten nicht vereinbar wire, insbesondere wenn seine Mitwirkung bei Handlungen verlangt wird,
mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt werden, § 14 Abs. 2 BNotO.

V. Unabhéangigkeit innerhalb von Sozietédten und anderen beruflichen Verbindungen

Die Verinderungen auf dem Markt der Rechtsdienstleistungen, die sich insbesondere dadurch kennzeich-
nen, dass eine immer umfassendere Beratung von einzelnen Unternehmen, insbesondere Kanzleien und
Sozietiten, angeboten wird, beeinflussen auch das Berufsbild der Notare. Daher ist die Unabhéngigkeit
innerhalb solcher beruflichen Verbindungen besonders relevant fiir Anwaltsnotare, die sich bspw.
tiberortlichen (Grof)-Kanzleien anschlieBen oder bei der Eingliederung von Anwaltsnotaren in Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften.’ Die Wahrung der Unabhiingigkeit steht diesbeziiglich auch im engen
Zusammenhang mit dem fiir Notare geltenden Werbeverbot und den entsprechenden Konflikten mit
der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG (s. dazu die Ausfithrungen zu § 29 BNotO Rdn 9).53

Beruf des Notars

Die Notare unterstehen, soweit nichts anderes bestimmt ist, ausschlieBlich den Vorschriften dieses
Gesetzes. Sie fithren ein Amtssiegel und tragen die Amtsbezeichnung Notarin oder Notar. Thr Beruf
ist kein Gewerbe.

A. Grundlagen ...................... 1 III. Verhiltnis zu anderen berufsrechtlichen Be-
I. Allgemeines .........c.cooeiiiiiiiiiiiiiiinn. 1 SHMMUNZEN ..vvniniieiniiiiiiieeeeeens 11
II. Entstehungsgeschichte ....................... 2 C. Amtssiegel und Amtsbezeichnung ........ 12
B. AusschlieBliche Geltung der BNotO ..... 3 D. Einschriinkungen der Berufsfreiheit ..... 14
1. Verhiltnis zum Urkundsrecht ............... 5 I. Kein Gewerbe ...............cocoooiiils 14
II. Verhiltnis zu Bestimmungen auBerhalb des II. Grenzen der Berufsfreiheit .................. 16
Berufsrechts .............ccoiiiiiiiiiiiin 6

A. Grundlagen
I. Allgemeines

Gem. § 2 S. 1 BNotO regelt die BNotO die berufsrechtlichen Pflichten und Privilegien der Notare ab-
schliefend. Allerdings gilt dies nur, soweit nichts anderes bestimmt ist. § 2 S. 2 BNotO baut auf den grds.
Bestimmungen aus § 1 BNotO auf: Das Amtssiegel und die offizielle Amtsbezeichnung sind Ausfluss
ihrer Stellung als Organe der vorsorgenden Rechtspflege sowie ihrer besonderen Beziehung zum Staat
(s. dazu unter Rdn 12 und Rdn 13). § 2 S. 3 BNotO regelt auBerdem, dass der Notarberuf aufgrund seiner
Eigenschaften kein Gewerbe ist.!

Il. Entstehungsgeschichte

§2S. 1 BNotO stimmt im Wesentlichen mit § 1 S. 2 RNotO iibereip. Das Amtssiegel war bereitsin§ 2 S. 1
RNotO vorgesehen. § 2 BNotO blieb im Zuge der umfassenden Anderung der BNotO vom 1.8.2021 un-
veridndert.

52 BVerfG, zur Sozietit zwischen Anwaltsnotar und Wirt- Entscheidung des BVerfG zur Gestaltung der Briefbogen
schaftspriifer, 8.4.1998 — 1 BVR 1773/96 — DNotZ 1998, von Anwaltsnotaren, BVerfG, 24.7.1997 - 1 BvVR 1863/96,
754; vgl. dazu Jaeger, ZNotP 2001, 2. DNotZ 1998, 69.

53 Vgl. auch die Neufassung des § 29 Abs. 3 BNotO durch 1 S. dazu auch § 29 BNotO, der den Notaren unter be-
Gesetz vom 12.5.2017 (BGBI. I, S. 1121) sowie zuvor die stimmten Bedingungen Eigenwerbung erlaubt.
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B. AusschlieBliche Geltung der BNotO

Die Vorschrift sieht die ausschlieBliche Geltung der BNotO vor, allerdings nicht vorbehaltlos. Insofern
lasst sich auch von einem Vorrang der BNotO sprechen, denn fiir Notare gelten unter bestimmten Um-
stinden auch die Bestimmungen anderer Gesetze. Gegeniiber anderen, vornehmlich das Berufsrecht re-
gelnden Bestimmungen sieht § 2 S. 1 BNotO eine Abwehrfunktion vor. Daher lassen sich aufierhalb der
BNotO grundsitzlich keine berufsrechtlichen Rechte und Pflichten fiir Notare ableiten. Dies gilt ins-
besondere fiir beamten- bzw. richterrechtliche Regelungen.

Derin § 2 S. 1 BNotO normierte Rechtssatzvorbehalt verdeutlicht dariiber hinaus den Anspruch des Ge-
setzgebers, die Berufsausiibungsfreiheit des Notars abschlieBend zu regeln. Die Rspr. der letzten Jahre
zeigt, dass die Regelung insofern, insbesondere hinsichtlich eines etwaigen Werbeverbots, das Potenzial
hat, mit Art. 12 GG in Konflikt zu geraten.”

I. Verhéltnis zum Urkundsrecht

Ebenso relevant ist hinsichtlich ihres Geltungsraums die Unterscheidung zwischen berufs- und verfah-
rensrechtlichen Fragen. Das Verfahrensrecht fiir die Beurkundung ist im BeurkG geregt. Die BNotO ent-
faltet ihre Wirkung hingegen fiir das Berufsrecht der Notare. Die Anwendung des BeurkG fiir das Ver-
fahrensrecht bleibt daher unberiihrt.

Il. Verhéltnis zu Bestimmungen auBerhalb des Berufsrechts

Ebenso wenig sind allgemein giiltige Regelungen ausgeschlossen, die auf Bundes- oder Landesgesetzen
beruhen.

So gelten wegen §§ 11 Abs. 1 Nr. 2b) StGB etwa die strafrechtlichen Bestimmungen der §§ 331 ff.
StGB fiir Notare. Insbesondere § 353b StGB, der die unbefugte Offenbarung von anvertrauten Geheim-
nissen unter Strafe stellt, ist fiir die Berufsausiibung des Notars relevant und findet neben den Regelungen
der BNotO fiir die Amtshaftung Anwendung.

AuBerdem gelten einige Vorschriften des FamFG sowie der GBO weiter, etwa die Antragserméichtigung
des Notars, die durch § 378 Abs. 2 FamFG, § 15 Abs. 2 GBO, § 25 SchRegO geregelt ist.

In zivilprozessualer Hinsicht sind insbesondere die Zustellung an einen Notar gem. § 175 ZPO sowie die
Erteilung vollstreckbarer Ausfertigung notarieller Urkunden gem. § 797 Abs. 2 ZPO relevant.

Mit der Einfiihrung der Europiischen Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO) stellte sich die Frage,
ob Notare (weiterhin) dem Datenschutzrecht der Linder unterstellt sind.® Es spricht nunmehr allerdings
vieles dafiir, sie als Verantwortliche i.S.v. Art. 4 Nr. 7 DS-GVO zu sehen.*

lll. Verhdltnis zu anderen berufsrechtlichen Bestimmungen

Die bundesgesetzliche Vereinheitlichung der berufsrechtlichen Bestimmungen der Notare durch die
BNotO und des Verfahrensrechts im BeurkG hat die Folge, dass sich 1.U. nur noch vereinzelt berufsrecht-
liche Regelungen finden, die einen Einfluss auf die Notare haben. So kdnnen eventuell Bestimmungen
aus der BRAO relevant sein, soweit sie das Anwaltsnotariat betreffen.’

C. Amtssiegel und Amtsbezeichnung

Als Tréger eines offentlichen Amts tragen Notare ein Amtssiegel. § 2 Abs. 1 DONot bestimmt, dass die
Notare ihr Siegel nach den jeweiligen landesrechtlichen Vorschriften fithren. Es hat den Namen des No-

2 Gem. § 29 BNotO ist die Werbefreiheit der Notare streng 3 Sodie Rspr. des BGH (30.7.1990 — NJW 1991, 568) sowie
reglementiert, um negativen Einfluss auf eine ordnungs- die Mehrheit der Stimmen in der Literatur (statt vieler
gemifle Berufsausiibung zu vermeiden. S. dazu das Urteil Arnd/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rn 73
des BVerfG 112, 255 sowie des BGH, 21.11.2011 — NotZ sowie Watoro, NotBZ 2003, 187).

(Brfg) 9/11. 4 So auch Schippel/Bracker/Eschwey, BNotO, § 2 Rn 8.

5 Die wichtigste Regelung ist insofern § 45 BRAO.
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tars sowie den Amtssitz zu enthalten und ist nach Erloschen des Amtes abzugeben, § 51 Abs. 2 BNotO.
Das Siegel ist auerdem durch das Wappen des jeweiligen Bundeslandes gekennzeichnet. Gem. § 39
BeurkG ist entweder ein Prigesiegel oder ein Farbdrucksiegel zu verwenden. Der Notar haftet fiir die ord-
nungsgemifle Verwahrung dieses Siegels und hat es daher sorgsam zu behandeln.

Frauen tragen die Bezeichnung ,,Notarin®, Ménner sind ,,Notare*. Die Bezeichnung ,,Notariat“ ist nicht
gestattet, sofern damit jedenfalls nicht die Geschiftsstelle gemeint ist.® Der Begriff lisst dem BGH zu-
folge auf eine Institutionalisierung des Notarberufes schliefen, die nicht im Einklang mit dem personen-
gebundenen Amt zu bringen sei.” I.V.m. ihrem vollstindigen Namen entsteht so ihre Amtsbezeichnung.
Notare sind auferdem berechtigt, ein Amtsschild zu verwenden, welches an der Geschiftsstelle ange-
bracht wird, § 3 DONot.

D. Einschriankungen der Berufsfreiheit
I. Kein Gewerbe

Der Notar iibt kein Gewerbe aus. Als eine notwendige Folge des Amtsverstindnisses der Notare wird
dies durch § 2 S. 3 BNotO bekriftigt. Dieser Grundsatz fand sich bereits in § 2 S. 3 RNotO und ist somit
ein zentraler Bestandteil der BNotO. Der Notar soll vom Gewerbetreibenden unterschieden werden, des-
sen unternehmerische Freiheiten grundsitzlich grenzenlos gewihrleistet werden. Nach der Rspr. des
BGH ,,ist grundsdtzlich jedes Verhalten untersagt, das den Eindruck erwecken konnte, seine Unpartei-
lichkeit und Unabhdngigkeit werde durch ein gewerblich, gewinnorientiertes Marktverhalten beein-
ﬂusst.“8 Im Gegensatz zum sog. Freiberufler stehen dem Notar daher nicht sdmtliche unternehmerische
Entscheidungen frei. Ein Wettbewerb durch die Platzierung von Werbung, Angeboten oder sonstigen, die
Attraktivitdt gegeniiber Rechtssuchenden steigernden Mafinahmen, soll dadurch verhindert werden. Er
iibt sein Amt nicht aus Konkurrenzdruck aus, sondern weil er gem. § 15 BNotO zur Amtstitigkeit ver-
pflichtet ist. Ebenso steht es dem Notar nicht frei, zu welchen Preisen er seine Tatigkeit anbietet. Er ist
insofern gem. § 17 BNotO fest an die fiir seine Tatigkeit gesetzlich vorgeschriebenen Gebiihren gebun-
den, wovon er nur in duflersten Ausnahmefillen nach MaBigabe der §§ 125, 126 GNotKG abweichen darf.
Das ist unter anderem der Fall, sobald der Notar eine Tatigkeit als Mediator ausiibt, vgl. § 126 Abs. 1 S. 1
GNotKG.

Im aktuelleren Kontext wird das Gewerbeverbot, unabhingig davon, wie man den Begriff ,,Gewerbe* de-
finiert,’ relevant, da Notare, etwa durch ihre Online-Priisenz, Aufmerksamkeit generieren. Ausdem in § 2
S. 3 BNotO kodifizierten Grundsatz folgt demnach auch das Werbeverbot fiir Notare nach § 29 BNotO.

Il. Grenzen der Berufsfreiheit

Die Antwort auf die Frage, ob das Amt des Notars zu den freien Berufen, wie etwa Rechtsanwilte oder
Selbststindige, gehort, ist nur eingeschrinkt mit Verweis auf § 2 Abs. 3 BNotO zu beantworten. '® Das gilt
insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Begriff des freien Berufs zumindest rechtlich nicht néher de-
finiert ist. Im Vergleich zu typischen freiberuflich ausgestalteten Tétigkeiten finden sich somit Gemein-
samkeiten, aber auch entscheidende Unterschiede. Zu den Gemeinsamkeiten zihlt, dass er trotz seines
hoheitlich ausgestalteten Amtsverstindnisses nicht zu den Beamten zéhlt. Er wird nicht vom Staat ali-
mentiert, sondern verfiigt frei iiber die ihm zustehenden Gebiihren. Am Beispiel der Anwaltsnotare zeigt
sich aufierdem die Nihe zum Anwaltsberuf. Der Anwaltsnotar iibt grds. einen freien Beruf aus und hat
dariiber hinaus die amtlichen Pflichten und Rechte eines Notars. Der wichtigste Unterschied zu den
freien Berufen liegt darin, dass sich der Notar die Anzahl (und die Qualitit) seiner Auftrdge nicht aus-

6 Ob die Geschiftsstelle als ,,Notariat* bezeichnet werden
darf, lieB der BGH offen, BGH, 23.4.2018 — NotZ (Brfg)
6/17, DNotZ 2018, 930, 933.

7 BGH, 23.4.2018 — NotZ (Brfg) 6/17, DNotZ 2018, 930, 933.

8 BGH, 11.5.2009 — NotZ 17/08, DNotZ 2010, 75.

9 Der Gewerbegriff ist nicht unmittelbar definiert, vgl. etwa
die Definition des Kaufmanns kraft Gewerbetrieb gem. § 1
HGB.

12 Plottek

10 S. dazu die Diskussion (und insoweit von einem ,,Amt mit
erginzenden freiberuflichen Ziigen“ sprechend) Schippel/
Bracker/Eschwey, BNotO, § 1 Rn 26 mit Hinweis auf
Léwer, MittRhNotK 1998, 310, 312 und m.w.N.; den frei-
beruflichen Charakter génzlich ablehnend Diehn/Bormann,
BNotO, § 2 Rn 6.
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suchen kann —er ist insofern an seine Pflicht aus § 15 Abs. 1 BNotO gebunden, die ihm eine Verweigerung
seine Urkundstitigkeit ohne ausreichenden Grund nicht erlaubt. Die ureigene Entscheidungshoheit der
freien Berufe, sich zu spezialisieren, nur bestimmte Waren oder Dienstleistungen anzubieten oder mit
niedrigen Preisen zu locken, steht dem Notar schlichtweg nicht zu. In der Praxis ldsst sich jedoch feststel-
len, dass Notare bestimmte Aufgabe nur ungern oder duferst selten annehmen. Hier sei z.B. die Erstellung
von notariellen Nachlassverzeichnisses erwihnt. Es wire sicherlich wiinschenswert, wenn die den Notar
tiberwachende Dienstaufsicht auch die Diversitit der vorgenommen Amtstitigkeiten im Blick hat.

Es darf nicht verkannt werden, dass § 2 S. 3 BNotO somit in einem Spannungsverhéltnis zu der Verant-
wortung des Notars steht, wirtschaftlich selbststindig zu sein und fiir sich und seine Mitarbeitenden zu
sorgen.'' Der Staat iibernimmt keine Haftung fiir eine etwaige Amtspflichtverletzung des Notars, § 19
Abs. 1 S. 4 BNotO. Ein Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit des Notars
durch ein Werbeverbot oder sogar ein Verbot der notariellen Tétigkeit ist damit in besonderer Weise
rechtfertigungsbediirftig. Er darf nicht schlechthin mit Verweis auf den Charakter seines Amtes und ins-
besondere mit Bezug auf § 2 S. 3 BNotO geschehen, ohne dass der Berufsfreiheit Beachtung geschenkt
wird.

Gleichwohl muss der Staat dafiir Sorge tragen, dass die Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgaben durch
die Notare nicht durch ein Streben nach unternehmerischer Freiheit beeintrichtigt wird. Insofern ist es
richtig, dem Staat bei der Gestaltung der fiir das Berufsrecht der Notare geltenden Regelungen den Spiel-
raum zu lassen, der fiir die Wahrung des offentlichen Interesses an einer ordnungsgeméfen notariellen
Beratung notwendig ist.'

Hauptberufliche Notare; Anwaltsnotare

(1) Notare werden zur hauptberuflichen Amtsausiibung auf Lebenszeit bestellt (hauptberufliche
Notare).

(2) In den Gerichtsbezirken, in denen am 1.4.1961 das Amt des Notars nur im Nebenberuf ausgeiibt
worden ist, werden weiterhin ausschlieBlich Rechtsanwilte fiir die Dauer ihrer Mitgliedschaft bei
der fiir den Gerichtsbezirk zustindigen Rechtsanwaltskammer als Notare zu gleichzeitiger Amts-
ausiibung neben dem Beruf des Rechtsanwalts bestellt (Anwaltsnotare).

Literatur: Romer, Notariatsverfassung und Grundgesetz, 1963; Weissler, Geschichte der Rechtsanwaltschaft, 1905.

A. Grundlagen .................... 1 B. Anwendungsvoraussetzungen ............. 13
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4. Die Rechtslage seit Inkrafttreten der ¢) Réumlicher Geltungsbereich ........ 19
Bundesnotarordnung ..................... 7 2. Absatz 2 (Anwaltsnotare) ................ 20
5. Notarstatisik ........ccceevviiiiniinnn.. 8 a) Wesen des Anwaltsnotariats ......... 20
II. Notariatsverfassung .......................... 10 b) Dauer der Bestellung ................. 21
1. Keine einheitliche Notariatsverfassung . 10 c) Réumlicher Geltungsbereich ........ 23
2. Verfassungs- und europarechtliche Rah-
menbedingungen .....................cee. 11

11 Zu den verfassungsrechtlichen Mafstdben des notariellen 12 Vgl. BVerfG, 19.6.2012 - 1 BvR 3017/09, DNotZ 2012,
Berufsrechts Kleine-Cosack, DNotZ 2004, 327. 945.
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A. Grundlagen
I. Historische Entwicklung
1. Normentwicklung, Einfiihrung

1 Die bundesdeutsche Notariatsverfassung ist geprigt durch das Nebeneinanderbestehen von hauptberufli-

chen Notaren (Rdn 15 ff.) und Anwaltsnotaren (Rdn 20 ff.). Dies kommt seit Schaffung der BNotO in deren
§ 3 BNotO zum Ausdruck. Das Gesetz zur Modernisierung des notariellen Berufsrechts und zur Anderung
weiterer Vorschriften vom 2.7.2021" hatin § 3 BNotO nur geringfiigig sprachlich eingegriffen und nunmehr
in § 3 Abs. 1 BNotO durch einen entsprechenden Klammerzusatz eine Legaldefinition fiir die hauptberuf-
lichen Notare eingefiihrt. Diese ziehen damit in Bezug auf die Anwaltsnotare gleich, deren Bezeichnung als
solche schon seit jeher in § 3 Abs. 2 BNotO legaldefiniert ist. Zuvor war die Norm letztmalig in § 61 Abs. 2
BNotO sprachlich geindert worden, und zwar mit Wirkung zum 1.6.2007 durch das Gesetz vom 26.3.2007.2
Das sog. Behordennotariat in Baden-Wiirttemberg gibt es seit dem 1.1.2018 nicht mehr (hierzu Rdn 19), so
dass § 3 BNotO nunmehr abschlieBend die beiden nach der BNotO verbliebenen Notariatsformen be-
schreibt (vgl. indes Rdn 14 zu Ubergangsvorschriften gem. § 116 BNotO). Die Vorschrift ist seit Inkraft-
treten der BNotO ihrem Wesen nach unverindert. Sie gibt indes zwanglos Anlass dazu, die (historische)
Entwicklung der Notariatsverfassungen in Deutschland néher zu beleuchten (Rdn 2 ff.).

2. Der Rechtszustand bis zur Reichsnotarordnung von 1937

Erst mit Inkrafttreten der Reichsnotarordnung zum 13.2.1937 endete in Deutschland die Phase, dass das No-
tariatsrecht ausschlieBlich landesrechtlich organisiert war. Die bis dahin fehlende reichs-/bundeseinheit-
liche Ausgestaltung ist letztlich auch der Grund dafiir, warum es in Deutschland historisch geschehen schon
immer verschiedene Notariatsverfassungen gab. Wihrend in den Gebieten des hauptberuflichen Notariats
eine Verbindung des Notaramts, das vom Verstindnis her einen amtlichen, Behorden dhnlichen Charakter
hatte,4 mit anderen Berufen, insbesondere dem der Anwaltschaft, untersagt war, war in grofen Teilen Preu-
Bens das sog. Anwaltsnotariat die priagende Form der Berufsausiibung. Grund hierfiir sind insbesondere his-
torische Umstinde, die bei Einfiihrung des Anwaltsnotariats auch von wirtschaftlichen Erwigungen ge-
stiitzt waren. Wihrend nédmlich namentlich in Preuen innerhalb der Justizbehorden dieselben Personen
fiir das Beurkundungswesen einerseits und die Vertretung der Parteien andererseits zustindig waren, sollte
dieser Grundsatz nach Schaffung der freien Advokatur aufrechterhalten bleiben und den insoweit in die
Freiheit entlassen Justizkommissaren durch die Verkniipfung beider Berufe ein auskommliches Einkom-
men sichern. Faktisch vereinigen sich hierdurch im Bereich des Anwaltsnotariats in einer Person forensi-
sche Titigkeit gepaart mit entsprechender Erfahrung sowie der Ubernahme der Aufgaben vorsorgender
Rechtspﬂege.5 Maogen auch aus der forensischen Tatigkeit Erkenntnisse zur Abschétzung typischer Risiken
und damit Regelungsbediirfnisse in notariellen Urkunden fruchtbar gemacht werden konnen, so konstatiert
Eschwey zuriickgehend auf Bracker zu Recht, dass die strikte Trennung parteilicher Interessensvertretung,
die ausschlieBlich auf die Durchsetzung der Anliegen des Mandanten gerichtet ist, einerseits und die unpar-
teiische Betreuung und Beratung aller Beteiligten nach dem Wesensmerkmal eines Notars andererseits ein
hohes MaB an Charakterstirke vom Amtsinhaber erfordere.® Bis auf wenige Kantone in der Schweiz kennt
zudem weltweit nur das deutsche Notariat eine entsprechende Verbindung beider Berufe in Form des An-
waltsnotariats, dessen Entstehen bekanntlich auf den ,,Zufall eines missgliickten gesetzgeberischen Ver-
suchs*’ zuriickzufiihren sein soll.

Neben dem Nurnotariat und dem Anwaltsnotariats gab auch bereits in Baden das Beamtennotariat, bei dem
die Beurkundung und sonstigen notariellen Geschifte von staatlich besoldeten Beamten in Notariatsbehor-
den erledigt wurden. Diese erledigten auch andere Geschifte der Freiwilligen Gerichtsbarkeit wie das Nach-
lasswesen und solche des Grundbuchamts. Ahnlich galt fiir die in Wiirttemberg bestellten Bezirksnotare.

1 BGBL L, S. 150. 5 Hierzu bereits Schippel/Eschwey/Eschwey, BNotO, § 3Rn3f.
2 BGBL L, S. 358. 6 Schippel/Eschwey/Eschwey, BNotO, § 3 Rn 3.
3 Zur Uberleitung s. §§ 114 und 116 BNotO. 7 Weisler, Geschichte der Rechtsanwaltschaft, 1905, S. 360.

4 Schippel/Eschwey/Eschwey, BNotO, § 3 Rn 2, der ins-
besondere die in Bayern bestehenden ,,Notariatsbehorden
erwihnt.

14 Sikora



Hauptberufliche Notare; Anwaltsnotare

3. Die Reichnotarordnung vom 13.2.1937 einschlieBlich der Nachkriegszeit

Die Reichsnotarordnung vom 13.2.1937 fiihrte den hauptberuflichen Notar als Regelform ein, indem ihr
§ 7 RNotO Kklarstellte: ,,Die Notare werden zur hauptberuflichen Amtsausiibung auf Lebenszeit bestellt.*
Riicksicht zu nehmen war vom Gesetzgeber jedoch auf die bereits titigen Anwaltsnotare, so dass das haupt-
berufliche Notariat nicht sofort im gesamten Reichsgebiet mit Inkrafttreten der Reichsnotarordnung einge-
fiihrt werden konnte, sondern fiir die Gebiete mit Anwaltsnotariat eine auch lingerfristige Ubergangsrege-
lung8 vorgesehen werden musste. § 8 Abs. 2 RNotO enthielt daher eine Ubergangsbestimmung. Auch lief
die Reichsnotarordnung das badische Beamtennotariat und das Bezirksnotariat im fritheren Land Baden-
Wiirttemberg zunéchst unverdndert bestehen, selbst wenn sie fiir sich genommen auf beide Notariatsformen
keine Anwendung fand (§§ 85, 86 RNotO).9

Der Zweite Weltkrieg und die Ereignisse der Nachkriegszeit fiihrten sodann nicht dazu, dass das
hauptberufliche Notariat die Regelform und letztlich einzige deutsche Notariatsform wurde.'® Zwar hatte
die Reichsnotarordnung zur Folge, dass das Nurnotariat in den Rechtsgebieten eingefiihrt wurde, in denen
es zuvor iiberhaupt kein Notaramt gab (Lippe und Schaumburg-Lippe). Dies dnderte sich jedoch bereits
wieder nach Ende des 2. Weltkrieges. Die Verordnung des Zentral-Justizamts v.11.10.1948' ' inderte § 8
RNotO fiir die Gebiete Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westphalen und Schleswig-Holstein in ei-
ner Weise, dass nicht nur das Anwaltsnotariat fortbestand, sondern auch neue Berufstriger aus diesem
Bereich ernannt werden konnten. Letztlich blieben auch das Beamtennotariat und das Bezirksnotariat
im heutigen Baden-Wiirttemberg bis zum 1.1.2018 bestehen. In Rheinland-Pfalz wurde indes im Jahr
1949 das Nurnotariat eingefiihrt.'>

Fiir das Rechtsgebiet der ehemaligen DDR galt: Dort waren neu geschaffene Notarstellen seit 1952 als
sog. Notariatsbehorden ausgeprigt, was im Ergebnis ein staatliches (Behorden-)Notariat bedeutete.
Die dortigen Amtstriger hatten nicht nur Beurkundungszusténdigkeiten, sondern auch andere Aufgaben
im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit iibertragen erhalten. Mit Ausnahme Ostberlins wurde jedoch
nach dem Mauerfall und noch vor der Wiedervereinigung und damit letztlich durch Gesetzgebung der
DDR 1990 das hauptberufliche Notariat nach ,,bayerisch-pfélzischem Vorbild“'? in den fiinf neuen Bun-
desldndern eingefiihrt.

4. Die Rechtslage seit Inkrafttreten der Bundesnotarordnung

Auch der Bundesgesetzgeber hat es nach dem Zweiten Weltkrieg nicht vermocht, ein einheitliches No-
tariat in Deutschland einzufiihren. Mit Inkrafttreten der Bundesnotarordnung im Jahr 1961 wurde im Kern
der Status quo fortgeschrieben, der ein Nebeneinander aller drei Notariatsformen (Nurnotariat, Anwalts-
notariat sowie Beamten-/Bezirksnotariat) bis zum 31.12.2017 kannte. Anders als die RNotO, die in § 7
RNotO das Nurnotariat noch zur Regelform erklirte oder gar ,,als Fernziel den Nurnotar anstrebte*,'*
wird in § 3 BNotO das gleichberechtigte Nebeneinander beider Notariatsformen anerkannt.'®> Der
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages kam zu dem Ergebnis, dass sich mit Einfiihrung der Bun-
desnotarordnung eine einheitliche Berufsform nicht verwirklichen lasse.'® Mit Inkrafttreten des Grund-
gesetzes im Jahr 1949 hatte der Bundesgesetzgeber auch Art. 138 GG'” zu beachten, wonach Anderungen
an der Notariatsverfassung, die Auswirkungen auf die Lander Baden-Wiirttemberg und Bayern haben,
der Zustimmung der Regierungen dieser Linder bediirfen. Sieht man von Art. 138 GG ab, steht dem Staat
ein weites Organisationsermessung bei der Einrichtung und Ausgestaltung des Notariats zu.'® Eine
Pflicht, das Anwaltsnotariat aus historischen Griinden Fortbestehen zu lassen, kann der Verfassung nicht

8 S. hierzu auch die AV v. 14.6.1937 (DJ 1937, 914).
9 Hierzu niher Schippel/Eschwey/Eschwey, BNotO, § 3
Rn 6.
10 Schippel/Eschwey/Eschwey, BNotO, § 3 Rn 7 spricht da-

von, dass die RNotO ihr Ziel insoweit nicht erreicht habe.

11 VOBL. BritZ, S. 311.

12 Vgl. § 8 NotO fiir Rheinland-Pfalz v. 6.9.1949, GVBI.
RhIPf, S. 391.

13 Schippel/Eschwey/Eschwey, BNotO, § 3 Rn 9.

14 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch, BNotO, § 3 Rn 1.

15 So schon zu Recht Schippel/Eschwey/Eschwey, BNotO,
§ 3 Rn 11, in diesem Sinne auch Arndt/Lerch/Sandkiih-
ler/Lerch, BNotO, § 3 Rn 2.

16 Vgl. den Bericht des Rechtsausschusses des Bundestags v.
18.10.1960, BT-Drucks. 3/2128).

17 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch, BNotO, § 3 Rn 12 liest aus
der Existenz von Art. 138 GG heraus, dass das Grundgesetz
selbst von mehr als einer Notariatsform ausgehe.

18 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch, BNotO, § 3 Rn 4.
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genommen werden. Erforderlich und ausreichend wire eine gesetzliche Regelung fiir eine Anderung der
Notariatsverfassung, weil nur Art. 138 GG mit den dort genannten Schranken fiir Bayern und Baden-
Wiirttemberg hierzu Grenzen setzt."”

5. Notarstatisik

Bis zur Wiedervereinigung im Jahr 1990 waren etwa gleich grofle Gebiete in Deutschland mit hauptberuf-
lich bestellten Notaren und Anwaltsnotaren versorgt. Dies dnderte sich im Zuge der Wiedervereinigung
als in den fiinf neuen Bundesldndern mit Ausnahme Ostberlins das hauptberufliche Notariat eingefiihrt
wurde, sodass rechtstatséchlich heute gebietsméBig diese Notariatsform tiberwiegt. ZahlenméBig domi-
nieren indes die Anwaltsnotare, was sich freilich schon daraus ableiten ldsst, dass die Bediirfnispriifung
nach anderen MaBstdben (hierzu niher § 4 BNotO Rdn 14 ff.) erfolgt und erfolgen muss, wird doch das
Notaramt nach dem gesetzgeberischen Leitbild von ihnen nur im Nebenberuf ausgeiibt.

Wie die Notarstatistik unter www.notar.de™ fiir das Jahr 2022 zeigt, stehen 4.997 Anwaltsnotaren 1.714
Nurnotare gegeniiber. Die Anzahl der Anwaltsnotare ist hierbei seit Jahren riickldufig, wie etwa die Zahl
5.558 zeigt, die noch fiir das Jahr 2017 galt, auf heute knapp 5.000. Die Zahl der Nurnotare ist zuletzt zum
1.1.2018 durch die Einfiihrung der entsprechenden Notariatsform in Badem-Wiirttemberg vonrund 1.480
auf gut 1.700 gestiegen, i.U. indes stabil.

Il. Notariatsverfassung
1. Keine einheitliche Notariatsverfassung

§ 3 BNotO enthilt Legaldefinitionen fiir beide heute bestehenden Notariatsverfassungen. Indem die
Norm beide Notariatsformen anerkennt, gilt sie ipso iure fiir hauptberufliche Notare (§ 3 Abs. 1 BNotO)
und Anwaltsnotare (§ 3 Abs. 2 BNotO) gleichermaflen und ist somit die zentrale Vorschrift, die beiden
Notariatsverfassungen ihre gesetzliche Grundlage gewihrt.

2. Verfassungs- und europarechtliche Rahmenbedingungen

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen das Bestehen verschiedener Notariatsformen in Deutschland
bestehen nicht, und zwar weder unter dem Aspekt des Gleichbehandlungsgrundsatzes (Art. 3 Abs. 1
GG) noch unter dem Aspekt der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).*! Umgekehrt fordert das Grundgesetz
auch kein Nebeneinander verschiedener Notariatsformen, solange bei Anderungen der Notariatsverfas-
sung Art. 138 GG beachtet wird. Nichts anderes gilt in den Léndern, in denen verschiedene Notariatsfor-
men innerhalb eines Bundeslands nebeneinander bestehen, wie bspw. in Nordrhein-Westfalen und im
Kern bis zum Jahr 2018 in Baden-Wiirttemberg.22 Dies ergibt sich schon daraus, dass der Notar Tréiger
eines 6ffentlichen Amts ist, fiir dessen Berufszugang in erster Linie Art. 33 GG und nicht Art. 12 GG gilt.
Hiernach ist lediglich ein gleicher, leistungsbezogener Zugang gefordert, die Ausgestaltung und Organi-
sation indes in die Hoheit des Staates gestellt (hierzu ausfiihrlich § 4 BNotO Rdn 5).3

Europarechtliche Fragen stellen sich in Bezug auf die verschiedenen Notariatsverfassungen in Deutsch-
land nicht. Lediglich bei einem rein staatlichen Notariat, wie es bis Ende 2017 in Baden-Wiirttemberg
bestand, musste sicher%estellt sein, dass die dem Staat zuflieBenden Gebiihren keine verdeckte Gesell-
schaftsteuer darstellen.**

19 Enger Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch, BNotO, § 3 Rn 23 f., 21 So bereits Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch, BNotO, § 3

der etwa nur fiir das Beitrittsgebiet nach der Wiederver- Rn 14 unter Berufung auf BGHZ 37, 179 = NJW 1962,
einigung dem Bundesgesetzgeber den nétigen Spielraum zu 1914; BGHZ 38, 228; s. auch BVerwG DNotZ 1962, 149.
Einfiihrung des Nurnotariats zubilligte, weil es dort bisher 22 Ausfiihrlich Schippel/Eschwey/Eschwey, BNotO, § 3 Rn 14.
iiberhaupt kein rechtsstaatlich verfasstes Notariat gab. 23 Zum staatlichen Ermessen insoweit auch BVerwG, DNotZ
20 Https://www.notar.de/der-notar/statistik, abgerufen am 1962, 149 und 670; BGH, DNotZ 1962, 606, BVerfG,
12.2.2023. DNotZ 1963, 430; s. auch Frenz/Miermeister/Frenz,

BNotO, § 3Rn 5.
24 Hierzu EuGH, DNotZ 2002, 389 mit Anm. Fabis.
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